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1. Con la consolidacién de la burguesfa francesa tras
la finalizacién de los disturbios post-revolucionarios,
el programe econémico y politico capitalista requiere de
una s6lida estructura normativa que asegure la operativi
dad del mismo. Bésicamente, ers menester sustituir el con
tenido solidarista que impregnaba las instituciones juri
dicas feudales por la ideologfa individualista del libera
lismo (1).

2. El1 instrumento normativo de ese programa econémico
era principalmente el Cédigo Civil de 1804, reforzando la
antijuridicidad otro conjunto inmediato de sanciones re
tributivas: el C6digo Penal de 1810. El respeto a la pro
piedad y a la circulacién de la misma (el contrato) se en
contraba suficientemente afianzado por este juego de '"do
b;e proteccién" entre el derecho privado y el derecho pi
blico.

3. Sin perjuicio de que la tradicién codificadora res
pondfa, sin embergo, a una doctrina prerrevolucionaria
inspirada en Pothier (2), ésta alcenz§ su méximo grado de
desarrollo en la Escuela de la exégesis. Las fuentes for



males se habfan convertido en el derecho y la tarea del
jurista se limitaba a la interpretacién de los textos le
gales. "(M)i divisa, mi profesién de fe, es también los
textos antes que nada! Publico un curso de Cédigo de Na
poleén; mi objeto es, por tanto, interpretar, explicar el
C6digo de Napoleén mismo, considerado como ley viva, como
ley aplicable y obligatoria; y mis preferencias por el mé
todo dogmitico no me impedirdn el tomar por fundamento
siempre los artfculos mismos de la ley", destacaba con én
fasis Demolombe (3).

4, F1 método tradicional estaba dirigido a los jueces.
La escuela exegética era consciente de las caracteristi
cas conservadoras del poder judicial 'y de la permeabili
dad de éste con respecto a las fuentes materiales del de
recho. Estos factores eran lo suficientemente importantes
como para poner en peligro el funcionamiento de 1las fuen
tes formales, sobre todo teniendo en cuenta la novedad de
estas idltimas con relacién al derecho esponténeo que arrai
gaba vivamente en el espiritu del pueblo. Por ello consa
gré la primacfa de la interpretacién literal de la ley y
los recursos intrasistemiticos para solventar sus lagunas
(analogfa y principios generales del derecho positivo).
E1l temor a la innovacién judicial nacié con anterioridad
a la misma codificacién: por decreto orgénico del 16/24
de agosto de 1790 se reservdé en la Asamblea legislativa
no s6lo el derecho de dictar disposiciones de carécter ge
neral sino también el de interpretar la ley (tit. II,art.
12) (4). Aparecib asf la institucién del "référé" legisla
tivo para remitir en consulta (imperativa) al Tribunal de
Casacién, los casos dudosos que no podfan cubrirse median
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te la ley.

5. Como sefiala Goldschmidt, la luna de miel que toda
ley celebra en su primer momento con la realidad sufre
luego una amortizacién con el devenir histérico (5). Les
crisis sociales fueron motivo de particular atencién (6)
y reclamaban en forma urgente un golpe de timén en el te
rreno jurfdico. Frangois Gény, poniendo de manifiesto sus
dotes de gran jurista y de atento observador de la reali
dad social, publicé, en 1899, "Método de interpretacién
y fuentes en derecho privado positivo",'considerada gene
ralmente como la partida de defuncién de la escuela exegé
tica (7).

6. La obra consta de una exposicién y critica del méto
do tradicional y la propuesta de un nuevo método jurfdi
co, basado en un anfilisis de las fuentes formalés y las
materiales, destacendo el valor de estas Gltimas y dotan
do de carfcter cientffico a la libre investigacién. Gény
da un paso mis alld de la ley, ya que las lagunas normati
vas no podfan ser colmadas recurriendo a teorfas de la in
terpretacién "histérico-evolutiva" (Saleilles) que preten
dfan desentrafiar de la misma norma las soluciones en for
ma progresiva. Estas teorfas eran insuficientes, cuando
no hipécritas: florecfan casos tan imprevistos que ni por
artificio del intérprete eran susceptibles de ser subsumi
dos en la ley escfita e implicaban, necesariamente, el te
ner que acudir a otra rama del método (8).

7. La actitud de Gény no es una declarada rebelién con
tra la ley escrita (9): la ley debe ser interpretada rigu
rosamente como fuera formulada por el legislador (10). Al
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respecto, destaca la importancia de los métodos 1literal
(gramatical y 16gico) e histérico (intencién y fines del
legislador, obtenidos a partir del elemento sistemético
y manifestaciones extranormativas). Esta interpretacién
debe hacerse sin prejuicios, es decir, que, mientras el
intérprete se mantiene en la esfera de lo que el legisla
dor dijo o ha querido decir,. no debe introducir sus ape
tencias axiolégicas (11), ya que de otro modo sustituirfa
la norma que busca por la norma que quiere,

Ahora bien, el derecho no se agota en la ley escrita,
sino que arraiga en la naturaleza de las cosas: distingue
asf lo dado (donné) y lo construido (elemento técnico y
normativo que se apoya en el primero). Cuando la norma re
sulta insuficiente, el jurista no tiene otro remedio que
recurrir al derecho consuetudinario.En esta manifestacién
encontrard las exigencias sociales insatisfechas por la
fuente formal. Es extraordinario el estudio que dedica Gé
ny a la costumbre, quizé desproporcionado con respecto al
conjunto de la obra. El autor explica esta circunstancia
en funcién de la ausencia de estudios de origen francés
referidos al tépico (12). As{ como debe respeto a la ley,
también debe someterse a la realidad social a los fines
de evitar cualquier arbitrariedad.

Finalmente, verificada la insuficiencia del derecho
consuetudinario, el jurista debe recurrir al Derecho Natu
ral, inspirado directamente en la justicia y en la wutili
dad social (13). Hay en Gény una extraordinaria confianza
en el Derecho Natural, que encuentra en la naturaleza de
las cosas y que tiene carfcter objetivo sin llegar a al
canzar los caracteres de inmutabilidad y universalidad
gue proclama la escuela jusnaturalista protestante (14).
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La naturaleza de las cosas es fuente del dereché ﬁbﬁitivo
y reposa sobre la idea de que "... las relaciones de la
vida social o, m&s generalmente, los elementos de hecho
de toda organizacién jurfdica (a lo menos posible) llevan
en sf las condiciones de su equilibrio y descubren, por
decirlo asf, ellas mismas, las normas que deben regir
las" (15).

La investigaci6n es libre, ya que se sustrae a la auto
ridad del derecho positivo y busca en las mismas fuentes
del derecho la solucién reclamada por la justicia y la u-
tilidad sociales. Es asimismo cientifica, puesto que no
descansa sobre apriorismos ni se lleva a cabo por medio
de intuiciones, sino que le complejidad del fenémeno es
abordada por los métodos que el fenémeno exige a los fi
nes de evitar su tratamiento fraccionado.

8. E1 juicio de valor que merece la obra de Gény queda
implfcito en su renovada vigencia, que, al cumplir sus ca
si cien afios, se mantiene incélumelno s8lo en el A&mbito
cientifico sino también en el ejercicio diario de la ta
rea forense, sea &sta de jueces o de abogados. Esto uGlti
mo lo destacamos habida cuenta que los procesos se deci
den por cuestiones fécticas o por cuestiones normativas.
Despejada la duda acerca de las primeras, incumbe al ju
rista delimitar el alcance de la norma aplicable a los fi
nes de obtener la solucién que el caso exige. La obra de
Gény es uno de los més grandes trabajos sobre interpreta
cién jurfdica y pone de relieve la inmediata vinculacién
entre el caso o relacién jurfdica y su solucién normati

.va, en el "asiento" o "sede" (Sitz) (16). No ignoramos
—como tampoco lo hizo Gény (17)- que su teoria puede ser
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atacada desde varios flancos, principalmente el relativo
a la falta de sepuridad jurfdica.As{ lo sostiene, v. gr.,
Michel Villey, cuien después de catalogarlo como. un ecléc
tico, no vacila en calificar de incoherente la metodolo
gia por éste empleada: "(E)ntre ces sources opposées que
Gény juxtapose, comment le juge devra-t-il choisir? Peut
-on s'en tenir a la fiction que la loi serait toujours
souveraine, et les autres (sources) seulement suppléti
ves?" (18).

Estas objeciones son propias de toda teorfa abierta,
no concebtualista. Gény ha dejado senderos, que deben ser
desarrollados por la sociologfa y la axiologfa juridicas.
AGn asi, obviamente proporcionard menos seguridad jurfdi
ca que cualquier reduccionismo normolégico o que un cris
talizado derecho natural. ;Pero es que acaso la seguridad
debe sobreponerse a la justicia? (19).

(*) En base al trabajo presentado al Curso de Derecho Pri
vado Profundizado de la Facultad de Derecho de la Pon
tificia Universidad Catélica, junio de 1992.

(**) Profesor adjunto de la Facultad de Derecho de la Uni
versidad Nacional de rosario.

(1) De todos modos, algunas instituciones de tipo solida
rista se mantuvieron, y ello, por una serie de facto
res que llaman la stencién. En primer lugar, ninguno
de 10s autores del C&digo Napoleén posefa un pasado
nétamente revolucionario sino m&s bien condescendiente
con el "ancien régime". Por otro lado, la presién del
capitalismo incipiente no fue tan grande como lo fue,
setenta afios después, en la Repiblica Argentina. Tome
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mos por ejemplo la lesién enorme, rechazada expresa
mente en el C6digo Civil Argentino, innovador en este
sentido con respecto al C6digo Civil Francés, que la
admitfa. (V. COLOMINO, Diego, E1 derecho privado pa
trimonial argentino y las transformaciones econbémicas
argentinas en el siglo XIX, tesis del doctorado en
Ciencias Jurfdicas y Sociales de la Universidad del -
Litoral, afio 1991).

Dado que la historia se presenta en profundidad como
un continuo, no puede hablarse precisamente de ruptu
ras (CIURO CALDANI, Miguel Angel, Exposicién oral del
curso de introduccién al derecho, 1992).
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